







































































































































































































































































































(21) Roxin,Kriminalpolitik und Strafrechtssystem,2.Aufl.,1973,S.24. ここに、
社会学的考察方法のもつ意義が存する。




































































































































(32) 例えば、Berner, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 18. Aufl., 1898, S.



























































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































み、連帯性の援用を正当化するのである。」（Ku?hl, a. a.O.(注32文献), S.212.）
長々と引用したが、ここでは、連帯性の原理が、社会功利主義的原理・利益衡量原
理を限定するものとして導入され、倫理的に確立された法原理として承認されてい
ること、被侵害者との人的関係により広狭の射程範囲があること、犠牲になる法益
に応じて適用範囲に広狭があることなどを確認しておきたい。なお、森永真綱「緊
急避難論における社会連帯義務⑴⑵」姫路獨協大学・姫路法学46号（2007年）１頁
以下、鹿児島大学・法学論集43巻１号（2008年）１頁以下も参照。
(76) 松宮孝明・注43文献・102頁、156頁参照。なお、「合理的な個人」は「一定の
範囲で危難を転嫁することを相互に認め合うことで自らに降りかかるかもしれない
危難のリスクを軽減するという選択肢を選ぶ」ことを前提にして、強制臓器摘出事
例のように、「他人の生命や身体の枢要部」に対する危難の転嫁は、社会全体の利
益の総和を維持・増進したとしても、「相互共助のための合理的な受忍の範囲」を
超えるものとして正当化し得ないとする見解（松原芳博・注52文献（「緊急避難
論」）・120頁）も、結局は、同趣旨であろう（現に、先の論者の文献が注に掲記さ
れている）。しかし、この見解も、本文で紹介した見解と同様、その見解の曖昧さ
と危険性のゆえに大いに疑問がある。
早法87巻３号（2012）456
者は、先に挙げた強制採血事例の場合、Bには「社会連帯」により危難甘
受義務が課せられるので強制採血行為は「完全に適法である」とするので
あろうか。それは、国家・社会が「要請」することができるとしても、む
しろ個人の自発的な意思に委ねるべき問題であり、刑法においては、被害
者の（推定的）承諾において検討されるべき問題であろう。
５ おわりに
緊急避難の規定（刑法第37条）は、正当化事由と有責性阻却事由の２つ
の類型を包含しており、このような主旨を「罰しない」の法文言は含意し
ていると解することができる。
しかし、緊急避難が正当化事由・有責性阻却事由であるということは、
刑法上、一定の客観的要件の充足により避難行為の違法性、避難行為者の
有責性が否定される法効果が約束されていることを意味しているにすぎな
い。したがって、緊急避難の厳格な客観的要件を充足しないために正当
化・有責性阻却（正確には「無
(78)
責化」）が否定された場合であっても、当該
避難行為の違法性、当該避難行為者の有責性の程度が減弱しているという
判断はもちろん残されているのである。
(77) ?社会成員は社会的に連帯しているのであるから、その生命・（生命に準ずる）
身体が危難に晒されている危難行為者のために、君の『軽微な』法益が犠牲になる
のを甘受せよ」という刑法の命令が許容されるとしたら、それは、「社会連帯＝助
け合い」を国が一方的に強制できることになり違和感を感じる。それだけでなく、
この社会連帯原理は、論者の否定する「全体主義的な意味での優越的利益の擁護」
に対する歯止めを内在的にもっているのかについても大いに疑問がある。松宮孝
明・注43文献・103頁参照。
(78) 正当化事由・違法性阻却事由と同じように、有責性においても無責化事由・有
責性阻却事由の語を用いるのが適当である。したがって、私見は、「正当化事由・
有責性阻却事由」説ではなく「正当化事由・無責化事由」説と称すべきであろう
が、慣例に従ってここでは前者の語を用いた。
緊急避難の法的性質について（関) 457
